







｡ この, 任意捜査の原則, 強制処分法定主義,































































る ｢令状請求の手続をとり, その発付を受けるまでの｣ 段階を想定し, そ
の段階において強度の留め置き行為を行う必要性を是認する点で, 留め置
き二分論の萌芽として評することができよう｡ もちろん, 本判決は ｢立法







便宜 ｢強制手続への移行段階｣ という｡) とからなっていることに留意す
る必要があり, 両者を一括して判断するのは相当でないと解される｣ とい
い, 任意捜査を二分して異なる基準によって評価することを正面から認め



































a) ｢大阪府警警察官Ａは, 平成29年６月７日午前３時58分頃, (略) 警ら
中, 大阪府東大阪市内の交差点の角に立つ被告人を発見し, その様子に不
審を抱き, (略) 被告人への職務質問を開始した｡｣
b) ｢被告人は, Ａらからの所持品検査の求めに応じ, ポケット内の物品や





被告人は, (略) その用途等について明らかにしなかった｡ Ａは, 被告人
の挙動や肌の色等から覚せい剤使用の嫌疑を抱き, 被告人を説得して両肘
内側を見分したところ, 真新しい注射痕が複数あった｡ 被告人は, これに
ついて点滴の痕だと述べて覚せい剤等の使用を否定する一方, 警察署への
任意同行や尿の任意提出の求めを拒否し, 携帯電話機で何者かに連絡をと
り, 同日午前４時24分頃, 被告人が呼んだと思われる (略) 甲 (略) がやっ









d) ｢同日午前６時21分頃, 被告人は, その頃居住していた本件建物に到着
し, 正面入口 (略) 横の無施錠のドアから建物内に入った｡ Ｂら大勢の警
察官がこれに続いたことから, 被告人が ｢捜査権がないのに入ってこれん
の｡｣ と尋ねると, Ｂらは, ｢うん, 入れる入れる｡｣ などと答え, そのま
ま被告人の居室である311号室前まで付いて行った｡｣
e) ｢被告人は, 居室に入ってドアを閉めようとしたが, Ｂらは, 居室の外
からドアを手や足で押さえ, 閉められると何をされるか分からない, 預かっ
ている所持品もある, などと口々に述べてドアを開けたままにするよう求
めた｡ 被告人は, 今から寝るのでドアを閉めたい, 任意のはずだ, 説得に
は応じない, などと怒声を上げて訴えたが, 10分間ほどの押し問答の末,
自らビニール傘を差し込み, ドアが完全に閉まらない状態にした上で就寝





同日午前７時55分頃, これらの令状が発付された｡ その後, 被告人は, 令
状の呈示を受けて, 同日午前８時46分に尿を提出し, 覚せい剤成分が検出
されたため, 緊急逮捕された｡｣





h) 原判決は, 要旨次のように述べて, 尿鑑定の鑑定書を証拠採用し, 被
告人を有罪に処した｡














あるから, 違法とはいえない｡ 本件建物の共用部分は, 住人の居住スペー









うべきであるから, 約10分間にわたり, 有形力を行使しつつ, 被告人と押
し問答をしたことで, 結果的に, 被告人を含む本件建物内の住人らの平穏
を害したことは, その違法の程度をより強めるものというべきである｡｣













であり, 立ち入った場所も共用部分にとどまっている｡ Ｂらは, 共用部分
であれば, 令状無くして立ち入っても問題はないと安易に考えていた節が











為について述べる部分には検討不十分な点がある｡ まず, 原判決は, ③本
件建物への立入りに関して, 管理者の管理権を侵害したとの点で違法とし








である｡ 本件にあっては, 警察官らは, まだ裁判所への令状請求にも至っ
ていない時点で本件建物に立ち入っており, その態様も被告人や住人らに
断りもなく, 大勢で次々に入るというもので, 後記のとおり, 正当性も認
めがたい以上, 建造物侵入に問われかねない行為といえる｡｣



















であったと評価できる｡ しかも, 当時, 被告人にドアを閉めさせないこと
について, 必要性・緊急性があったともいえない｡ この点, 検察官は, 被
告人が逃走を図る可能性があり, その場合には負傷するおそれがあった,
ドアが施錠されると令状執行に多大な支障が生じた, などとして, 高度の
































































































a) ｢Ａ警察官, Ｂ警察官及びＣ警察官は, 警ら中の平成28年12月６日午前
３時頃, 広島市所在のビル南側において, 自転車で走行中の被告人を認め,
職務質問を開始した｡ その際, (略) 薬物前科があるかと尋ねたところ,
被告人は, ある旨回答した｡｣
b) ｢Ｂ警察官が被告人に所持品の提示を求めたところ, 被告人は, 財布,





のネットに入れた｡ その直後, 被告人が, 数日前に覚せい剤を使用してい
たことが発覚するのを免れるべく, その場から全速力で走り出し (略) た
ため, Ａ警察官及びＣ警察官が被告人を追跡した｡ 他方, Ｂ警察官は, 上
記被告人の所持品を持って (略) その場に留まった｡ 被告人は, (略) 車
道に出た後, 左に進路を変えようとしたところ, 車道上に転倒した｡ 被告
人が更に起き上がって逃げようとした直後, 被告人に追いついたＡ警察官
は, ｢なんで逃げたのか, じっとしていろ｡｣ などと言いながら, 被告人の
両脇を後ろから抱え込み, その付近の歩道まで被告人を５, ６メートル程
度引きずった｡ そして, 歩道上でＡ警察官が手を放した直後, 被告人がな
お左右に動こうとしたが, Ａ警察官は, 被告人の目の前に回り込み, ｢動
くな, これ以上やったら公妨とるぞ｡｣ などと言うとともに, 被告人の両
肩を両手でつかみ, (略) 階段下の金網 (略) の前まで押し込んだ上, 被
告人の両肩を強く押さえつけて本件金網の前に被告人を座らせた｡｣
c) ｢その後, その場に合流したＢ警察官が被告人の所持品検査や身体検査





うすると, 警察官らは, 尿を出したら帰れるが, 出すまでは帰れないとい
う趣旨の発言をした｡ また, 所持品検査が終わった後も, 被告人の所持品











人は, 警察官らに対し, 携帯電話機を返してほしい旨を４, ５回求めたも
のの, 警察官らは, 逃げるから返すわけにはいかない旨述べ, 被告人に携
帯電話機を返さなかった｡｣
d) ｢職務質問の開始から１時間程度経過した頃, 警察官らは, 強制採尿令
状を請求する準備に着手し, Ａ警察官がその旨を被告人に告げたところ,
被告人は, 家に帰っているから令状を家に持ってきてほしい旨述べ, 帰宅
するために立ち上がろうとした｡ そうすると, Ａ警察官は, ｢じっとして
ろ｡ 公妨とるぞ｡｣ などと言って, 被告人の両肩をつかんで押さえつけ,
再び被告人を座らせた｡ そのため, 被告人は, もはやじっとしておくしか
ないと観念し, その場に留まらざるを得ないと思った｡｣
e) ｢それから約20分後, 被告人が寒いので交番へ行きたい旨述べたことか
ら, 被告人は, Ｃ警察官, 職務質問中に合流したＦ警察官及びＧ警察官と
ともに, 交番へ移動を開始した｡ その際, 被告人の所持品は本件所持品検
査箱に入ったままであり, Ｇ警察官がこれを持っていた｡ その途中で, 被
告人らはＤが勤務するｋに立ち寄り, 被告人は, Ｄからたばこやコーヒー





f) ｢それから, 被告人らは交番に歩いて行ったが, 同交番では, 被告人が
座っていた椅子の真後ろのカウンターに本件所持品検査箱が置かれ, 常時
時警察官がその近くにいた｡ また, 被告人と出入口の間には, 警察官が２
人立っていた｡ 同交番にいた間も, 被告人は, 女が心配しているから帰ら
せてほしい旨述べたが, 警察官らは帰すわけにはいかない旨述べ, これを
拒んだ｡ また, 同交番に滞在していた間, 被告人の携帯電話機に, 複数回
(桃山法学 第31号 ’19)100
にわたり, Ｄから着信及び LINEメッセージの受信があったが, 被告人は,
LINEを使用することはなく, Ｄと通話のみしていた｣
g) ｢裁判官は, 警察官らの請求に基づき, 被告人に対する強制採尿令状及
び身体検査令状を発付した｡ そして, 同日午前７時12分頃, 交番において,















といえる｡ 殊に, 被告人が所持品を警察官の手元に残したまま, いきなり
全力疾走して逃走を試みたことなどから, 被告人には相当高い嫌疑が認め
られ, 職務質問を継続する必要が認められた｡｣























人は (略) 所持品 (略) の所有権等を放棄したわけではなく, (略) 所持
品の返還を再三求めており, それにもかわらず警察官らが被告人の承諾を
得ずにその所持品を管理した行為は, 実質的には無令状で被告人の所持品










































本判決は, 警察官について２つの違法を認定している｡ ひとつが ｢強度
の有形力を行使し, 威迫的な行為を行った違法｣ であり, もうひとつが
｢承諾なくその所持品を占有した違法｣ である｡
｢強度の有形力を行使し, 威迫的な行為を行った違法｣ は, ２つの事実
から構成されている｡ それは, ① ｢車道上で転倒した被告人の両脇を後ろ
から抱え込んで歩道まで引きずり, 続いてその両肩をつかんで被告人を本
件金網付近まで押し込み, その両肩を押さえつけてその場に座らせる｣ と
いう有形力の行使と, ②Ａ警察官が ｢被告人の目の前に回り込み, ｢動く
な, これ以上やったら公妨とるぞ｣｣ と言い, また職務質問開始から１時
間程度経過した後に被告人が帰るために立ち上がろうとしたときにＡ警察
官が ｢じっとしてろ｡ 公妨とるぞ｣ と言った行為である｡
｢承諾なくその所持品を占有した違法｣ として認定されている事実は,
③職務質問直後に被告人が ｢財布, 携帯電話機, 自宅の鍵, 交際相手であっ




品検査箱 (略) の中に入れられたままであり, 本件所持品検査箱の近くに
は常時２名の警察官がいた｣ ことや ｢LINEは文字だからだめである旨述

















































１つは, 本件においては, 所持品に関する違法な処分および１度目の ｢公


























を吹鳴させるなどしている｡ また, 被告人から ｢捜査権がないのに入って
これんの｣ と問いかけられたのに対して, ｢うん, 入れる入れる｣ などと





物理的な違法行為ではなく, 法的な権利の侵害である｡ そして, いみじく
も原審が指摘するように, 警察官自身はそのことが違法であると認識して








行為である｡ ②については, たしかに２度の ｢公妨とるぞ｣ の際にはいず
れも警察官は被告人の肩を押さえつけているという点では, 身体の接触が
ある｡ ところが, 裁判所はこの②の ｢公妨とるぞ｣ について, 肩の押さえ





きかったとまではいえない｣ としているのである｡ すると, ②の ｢公妨と








てみたい｡ 法学を学んでいない者に, たとえば広島地裁事案の① ｢引きず
り, 肩をつかみ, 押さえつけて座らせる行為｣ と② ｢公妨とるぞと申し向











た, 大阪高裁事案において, 警察官は暴力を振るわなかった, ただ住居の
共用部分に立ち入り住居のドアを閉めるのを妨害しただけだ, といったと




う｡ もちろん, 警察官は警察学校をはじめ様々な場面で法律を学ぶ｡ その
意味で, 警察官を一般的な人々に比して法律に疎いと評するわけにはいか




















られる｣ とまでいったが, 警察官 (とりわけＡ警察官) には, そこまでの














ありそうだ｡ いうまでもないことだが, このような評価は, 警察官を免責
する方向に働くわけではない｡ それどころか, 短時間のうちに複数の警察
官が法律を理解していないような振る舞いを何度もする事件が複数起きて
いるのだから, 以上の推測が仮に的を射ているとすれば, 警察の ｢組織的






































(１) 酒巻匡 『刑事訴訟法』 (有斐閣, 2015年) 19頁以下, 寺崎嘉博 『刑事
訴訟法』 第３番 (成文堂, 2013年) 60頁以下｡
(２) たとえば, 最判昭和53年９月７日刑集32巻６号1672頁, 最決平成７年
５月30日刑集49巻５号703頁など｡
(３) 刑訴197条１項, 199条１項, 218条１項など｡




る｡ 留め置きについて, 大久保隆志 ｢任意と強制の狭間 留め置きに
おける ｢二分論｣ について ｣ 広島法科大学院論集11号 (2015年) 153
頁以下, 高橋省吾 ｢職務質問に伴う被疑者の ｢留め置き｣ の適法性｣ 山
梨学院ロー・ジャーナル10号 (2015年) 27頁以下参照, 金子章 ｢被疑者
の留め置きについて その適法性判断のあり方に焦点をあてて ｣
横浜法学27巻２号 (2018年) 27頁以下参照｡
(６) 東高刑59巻１～12号83頁｡ 白取祐司 ｢判批｣ 刑事法ジャーナル17号
(2009年) 104頁も参照｡
(７) 判タ1314号302頁｡ 前田雅英 ｢判研｣ 警察学論集64巻５号 (2011年)





(９) 札幌高判平成26年12月18日判タ1416号129頁は, 検察官の ｢留め置き
が純粋に任意捜査として行われている段階と, 採尿令状の請求準備に取









ている｡ 前田雅英 ｢判研｣ 捜査研究65巻３号 (2016年) 10頁以下も参照｡
(10) 裁判所ウェブサイト登載｡ 判例研究として, 白井美果 ｢判研｣ 警察学
論集71巻12号 (2018年) 177頁以下｡
(11) 裁判所ウェブサイト登載｡




｢被疑者の 『留め置き』 について｣ 研修839号 (2018年) ３頁以下参照｡
(14) 処分の目的にも注目してその強制性を判断すべきであるという立場か
ら, 留め置き二分論の理論を原則として肯定する論稿として, 金子・前
掲注(５)27頁以下参照｡
(15) 留め置きの適法性について判断した最判平成６年９月16日刑集48巻６
号480頁は, 捜査官の行為の態様と状況の衡量, 捜査官の意図を勘案し
て, 違法ではあるが令状主義の精神を没却するほどの重大な違法ではな
いとした｡ ここでは, 令状請求が適法であるか否かという検討や強制採
尿令状発付後の一定程度の有形力の行使についての判断はあるが, 留め
置き二分論の判断枠組みは採用されていないといえる｡
(桃山法学 第31号 ’19)112
